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Der IVb - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche
Verhandlung vom 11. Juli 1984 durch den Vorsitzenden Richter Lohmann
und die Richter Dr. Blumenrdhr, Dr. Macke, Dr. Zysk und Nonnenkamp

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Antragsgegnerin wird
das Urteil des 17. Zivilsenats - Senat fiir
Familiensachen - des Kammergerichts vom

1. Februar 1983 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Kammergericht zuriickver-
wiesen.

Yon Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten um nachehelichen Unterhalt. Wdahrend ihrer
1971 geschlossenen Ehe haben die Parteien den am 19. Mai 1975
geborenen Sohn Marco adoptiert. Im Juli 1978 hat die Antragsgegnerin
intime Beziehungen zu einem anderen Mann, dem Zeugen P. aufgenommen.
Am 29. August 1978 ist sie mit dem Sohn aus der Ehewohnung ausgezogen;
anschlieBend hat sie zundchst in Berlin und ab November 1981 bis
Anfang April 1982 in Bayern mit P. in ehedhnlicher Gemeinschaft
zusammengelebt. Seither wohnt sie mit dem Kind wieder in Berlin,
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nach fhrer Darstellung jedoch nicht mehr mit P. zusammen; wie schon
vor der Trennung der Parteien ist sie halbtags erwerbstitig.

Das Amtsgericht - Familiengericht - hat die Ehe durch Verbund-
urteil vom 3. November 1980 - rechtskrdftig seit dem S. Juni 1981 -
geschieden und die elterliche Sorge fiir Marco der Antragsgegnerin
ibertragen. Der Antragsteller, der seit Dezember 1981 wieder ver-
heiratet ist, leistet fiir das Kind Barunterhalt.

Dem als Folgesache geltend gemachten Unterhaltsbegehren der
Antragstellerin hat das Amtsgericht teilweise entsprochen; es hat den
Antragsteller zu gestaffelten Leistungen ab Rechtskraft der Scheidung
verurteilt, fiir die Zeit ab 1. Oktober 1982 in Hohe von monatlich
577 DM. Dieses Urteil hat das Kammergericht auf die Berufung des
Antragstellers abgeandert und die Klage in vollem Umfang abgewiesen.
Hiergegen richtet sich die - zugelassene - Revision der Antrags-
gegnerin, mit der sie die Wiederherstellung des amtsgerichtlichen
Urteils erstrebt.

Entscheidungsgriinde:

Das Rechtsmittel fiihrt zur Aufhebung der angefochtenen Ent-
scheidung und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

I. Das Kammergericht hat der Antragsgegnerin einen Unterhaltsanspruch
sowohl aus § 1570 BGB wie nach anderen Unterhaltstatbestinden versagt,
weil eine Inanspruchnahme des Antragstellers aus schwerwiegenden
Griinden gemdB § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB grob unbillig sei. Dazu hat
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es ausgefiihrt, die Antragsgegnerin habe am 29. August 1978 einseitig
die eheliche Lebensgemeinschaft mit dem Antragsteller gegen dessen
Willen beendet. Sie habe nach dem Auszug aus dem von den Parteien im
Jahr zuvor gebauten Einfamilienhaus mindestens bis zum 9. April 1982
mit dem Zeugen P. in einer ehedhnlichen Gemeinschaft gelebt. Konkrete
Griinde, die ihre Abkehr von der Ehe in einem milderen Licht erscheinen
lassen konnten, habe sie zum Teil nicht hinreichend deutlich genug
vorgetragen, im iibrigen miiBten ihre Behauptungen als widerlegt ange-
sehen werden. DaB der Antragsteller nach der Trennung der Parteien
eine neue Bindung eingegangen sei, konne ihm nicht vorgeworfen werden.
Fiir die Annahme, daB es bereits vor der Trennung der Parteien zu einem
intimen Verhdltnis zwischen ihm und seiner jetzigen Ehefrau gekommen
sei, gebe ihr Vortrag keinen Anhaltspunkt. Auf § 1579 Abs. 2 BGB kdnne
sich die Antragsgegnerin trotz der Betreuung des gemeinschaftlichen
Adoptivkindes nicht berufen, denn nach der Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichtes vom 14. Juli 1981 (BVerfGE 57, 361) sei diese Vor-
schrift mit dem Grundgesetz unvereinbar, soweit sie die Anwendung des
§ 1579 Abs. 1 BGB auch in besonders gelagerten Hartefdllen aus-
schlieBe. Ein solcher Hartefall sei hier nach der gebotenen Abwdgung
zwischen den zu schiitzenden Interessen des Kindes und denen des Unter-
haltsverpflichteten anzunehmen. Das Verhalten der Antragsgegnerin sei
geeignet gewesen, den Antragsteller besonders hart zu treffen. Er habe
sich bereits durch den Vertrauensbruch gekrdnkt fiihlen konnen, der
darin liege, daB es sich bei dem Zeugen P. um einen gemeinsamen
Bekannten gehandelt habe, mit dem die Parteien zuvor gesellig verkehrt
hitten; auBerdem habe die Antragsgegnerin die Arglosigkeit des Antrag-
stellers, der sich in der Hoffnung auf eine Uberwindung der Ehekrise
zeitweise auBerhald der Ehewohnung aufgehalten habe, dadurch ausge-
nutzt, daB sie trotz Anwesenheit des Kindes der Parteien mit dem
Zeugen P. wiederholt in der Ehewohnung iibernachtet habe. Hinzu komme,
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daB die Antragsgegnerin in der hier in Betracht kommenden Zeit - seit
Rechtskraft der Ehescheidung - in der Lage gewesen sei und bleibe, durch
eine den ehelichen Lebensverhdltnissen entsprechende Halbtagsarbeit erheb-
lich mehr zu verdienen als den Betrag, der den zur Bestreitung des eigenen
angemessenen Unterhalts erforderlichen Selbstbehalt von monatlich 1.200 DM
darstelle.

11. Die Entscheidung des Berufungsgerichts ist nicht in allen Punkten frei
von rechtlichen Bedenken.

1. Ohne Erfolg wendet sich die Revision allerdings dagegen, daB das Kammer-
gericht die Voraussetzungen des § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB als erfiillt ange-
sehen hat.

a) Nach der stédndigen Rechtsprechung des Senats ist ein schwer-
wiegendes und einseitig bei einem der Ehegatten liegendes Fehlverhalten
wahrend der Ehe geeignet, die Anwendung dieser Vorschrift zu begriinden; ein
solches Fehlverhalten kann insbesondere in der gegen den Willen des anderen
Ehegatten erfolgten Begriindung einer ehedhnlichen Gemeinschaft mit einem
anderen Partner liegen, wenn darin eine so schwerwiegende Abkehr von den
ehelichen Bindungen zu sehen ist, daB die Inanspruchnahme des anderen Ehe-
gatten auf Unterhalt grob unbillig erscheint (vgl. etwa Senatsurteile vom
24. November 1982 - IVb ZR 314/81 - FamRZ 1983, 142 und vom 9. November
1983 - IVb ZR 22/82 - FamRZ 1984, 154, 155). Daher hat das Kammergericht
ein schwerwiegendes Fehlverhalten ohne Rechtsfehler darin gesehen, daB die
Antragsgegnerin Ende August 1978 den Antragsteller gegen dessen Willen
verlassen und mit dem Zeugen P. eine ehedhnliche Gemeinschaft begriindet
hat, die sie liber mehrere Jahre fortgesetzt hat. Entgegen der Auffassung
der Revision hat das Berufungsgericht dabei nicht schon den Auszug der
Antragsgegnerin als schwerwiegenden Grund fiir die Anwendung des § 1579
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Abs. 1 Nr. 4 BGB gewertet, sondern die Begriindung einer neuen, nicht nur
flichtigen intimen Beziehung zu einem anderen Mann.

b) Das Berufungsurteil ist auch insoweit nicht zu beanstanden, als es
die nachhaltigen ehewidrigen Beziehungen zu P. als ein einseitiges Fehlver-
halten der Antragsgegnerin gewertet hat. Die Revision macht demgegeniiber
geltend, von einer einseitigen Losung der Antragsgegnerin aus der Ehe konne
nicht gesprochen werden, weil der Antragsteller wenige Monate spdter
seinerseits eine ehedhnliche Bindung zu einer neuen Partnerin begriindet
habe. In dem Vortrag der Antragsgegnerin, der Antragsgegner kenne seine
jetzige Ehefrau bereits seit Anfang 1978, habe auch die Behauptung gelegen,
daB zwischen beiden eine ehewidrige Beziehung schon vor der Trennung der
Parteien bestanden habe. Mit ihrem Vortrag, daB AnlaB zu ihrem Auszug nicht
die Beziehung zu P., sondern das Verhalten des Antragstellers gewesen sei,
habe die Antragsgegnerin gemeint, daB der Antragsteller sich fiihlbar
bereits seiner spdteren Ehefrau zugewandt hatte.

Richtig ist, daB auch ein schwerwiegendes eheliches Fehlverhalten des
den Unterhalt fordernden Ehegatten die Anwendung des § 1579 Abs. 1 Nr. 4
BGB nur begriinden kann, wenn es sich um ein einseitiges Fehlverhalten
handelt. Deshalb muB der in Anspruch genommene Ehegatte, der sich auf die
Harteklausel beruft, Gegenvorwiirfe widerlegen, die dem Verhalten des
Anspruchstellers den Charakter eines einseitigen Fehlverhaltens nehmen
kénnten. Auch insoweit kdnnen indessen nur Verfehlungen von einigem Gewicht
Bedeutung erlangen, die dem Unterhalt begehrenden Ehegatten das Festhalten
an der Ehe erheblich erschwert haben und sein eigenes Fehlverhalten in
einem milderen Licht erscheinen lassen (Senatsurteil vom 3. Februar 1982
- IVb ZR 654/80 - FamRZ 1982, 463, 464, stindige Rechtsprechung).
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Das Kammergericht, das diese Rechtslage zugrundegelegt hat, ist allen
konkreten Behauptungen der Antragsgegnerin iber ein schwerwiegendes Fehl-
verhalten des Antragstellers nachgegangen, hat sie indes ohne Rechtsfehler
entweder fiir widerlegt oder fiir nicht ausreichend erachtet.

Soweit es andere Behauptungen als die des Verhdaltnisses des Antrag-
stellers zu seiner jetzigen Ehefrau betrifft, macht auch die Revision nicht
geltend, daB das Berufungsgericht Vortrag der Antragsgegnerin ubergangen
oder ihn rechtsfehlerhaft gewiirdigt habe. Eine ausdriickliche Behauptung,
der Antragsteller habe schon vor der Trennung der Parteien intime Be-

UoNY STOMUTE]

ziehungen zu seiner jetzigen Ehefrau begonnen, hat die Antragsgegnerin dem
Tatrichter nicht vorgetragen. Entgegen der Auffassung der Revision enthielg
ihr Vortrag auch keine ausreichenden Anhaltspunkte, die ein derartiges Ver%
stdndnis nahegelegt hdtten. In der ausfiihrlichen Darlegung des Eheverlaufsg
und der Griinde, die zu ihrem Auszug Ende August 1978 gefiihrt hatten (im

Schriftsatz vom 22. Dezember 1982), hat die Antragsgegnerin selbst vorge-
tragen, daB sie erst vier Wochen nach ihrem Auszug erstmals von einer Be-
kanntschaft des Antragstellers mit seiner spateren Ehefrau erfahren habe,
und sie hat behauptet, daB der Antragsteller seit Ende 1978 mit seiner

neuen Partnerin in der friiheren Ehewohnung zusammengewohnt habe. Es ist .
nicht zu beanstanden, daB das Berufungsgericht unter diesen Umstanden davoé
ausgegangen ist, daB der Antragsteller - der seinerseits fiir die Bekannt- f
schaft mit seiner jetzigen Ehefrau einen noch spdteren Zeitpunkt genannt

/8 §§ yoeu yuequaje(J s[e purs Sunjuru
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hatte - ehewidrige Beziehungen zu einer anderen Frau erst aufgenommen hat,
nachdem die ehedhnliche Gemeinschaft der Antragsgegnerin mit P. bereits
seit langerem bestand, und daB sein Verhalten die Antragsgegnerin daher
nicht zur Abkehr von der Ehe beeinfluBt haben konnte.
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Die Revision macht geltend, daB das Berufungsgericht die ihm
obliegende Aufkldrungspflicht gemaB § 139 ZPO verletzt habe; es habe die
Antragsgegnerin darauf hinweisen miissen, daB ihrem Vortrag nicht hin-
reichend deutlich zu entnehmen sei, ob sie ein intimes Verhdltnis des
Antragstellers zu seiner spdteren Ehefrau schon fiir die Zeit vor der
Trennung der Parteien behaupten wolle; auf einen entsprechenden Hinweis
hitte sie diese Behauptung ausdriicklich vorgetragen. Ein VerstoB gegen
§ 139 ZP0O 1iegt jedoch nicht vor. Abgesehen davon, daB der Vortrag der
Antragsgegnerin fiir ein solches Verstdndnis keinen ausreichenden AnlaB bot,
gehort es nicht zu den Aufgaben des Gerichts, eine anwaltlich vertretene
Partei darauf hinzuweisen, daB die von ihr vorgetragenen Tatsachen nicht
ausreichen, eine bestimmte Rechtsfolge auszuldsen (vgl. BGH, Urteil vom
9. November 1983 - VIII ZR 349/82 - zur Verdffentlichung in LM zu § 139
ZP0 bestimmt - m.w.N.). Eine Unklarheit im Sachvortrag, die auch im An-
waltsprozeB ausnahmsweise eine gerichtliche Hinweispflicht auslosen kann,
bestand hier nicht.

Nimmt der verlassene Ehegatte seinerseits erst nach der Trennung
intime Beziehungen zu einem neuen Partner auf, kann das ausnahmsweise dann
noch Bedeutung fiir die Entscheidung iiber die grobe Unbilligkeit seiner
Inanspruchnahme auf Unterhalt gewinnen, wenn aus einem solchen Sachverhalt
gefolgert werden kann, daB im Zeitpunkt der Abkehr des Unterhalt
begehrenden Ehegatten von der Ehe beim anderen die ehelichen Gefiihle schon
so erkaltet waren, daB er vom Fehlverhalten des Ehegatten nicht mehr
wesentlich betroffen wurde (vgl. Senatsurteil vom 15. Juni 1983 - IVb ZR
392/81 - nicht verdffentlicht). Auch unter diesem Gesichtspunkt bot das
Vorbringen der Antragsgegnerin in Verbindung mit dem Ergebnis der
Beweisaufnahme indessen keinen Anla8 zu einer tatrichterlichen Priifung.
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c) Die Aufnahme einer ehedhnlichen Gemeinschaft mit einem anderen
Partner wdhrend bestehender Ehe kann zundchst den Anspruch auf Trennungs-
unterhalt beeinflussen. Es entspricht indessen der Rechtsprechung des
Senats, daB dasselbe Verhalten, das den AusschluB oder die Herabsetzung
des Unterhaltsanspruchs nach § 1579 Abs. 1 Nr. 4 i.V. mit § 1361 Abs. 3 BGB
begriindet, jedenfalls dann regelmidBig auch fiir den Anspruch auf nach-
ehelichen Unterhalt die Voraussetzungen der Hirteregelung (§ 1579 Abs. 1
Nr. 4 BGB) erfiillt, wenn es nach der Scheidung fortgesetzt wird (vgl. die
Senatsurteile vom 26. Januar 1983 - IVb ZR 384/81 - FamRZ 1983, 569 und vom
23. Mdrz 1983 - IVb ZR 371/81 - FamRZ 1983, 676). Das hat das Berufungs-
gericht hier festgestellt.

L YoNy :SIOMUTE

2. Das angefochtene Urteil steht indessen nicht mit den Grundsdatzen im
Einklang, die der Senat in den vorgenannten Entscheidungen - nach der
letzten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht - zur weiteren
Anwendung des § 1579 Abs. 2 BGB bis zu einer gesetzlichen Neuregelung auf
der Grundlage der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 14. Juli
1981 (BvVerfGE 57, 361) entwickelt hat. Danach diirfen die Gerichte im Unter-
haltsprozeB zwar entscheiden, ob ein "besonders gelagerter Hirtefall" vor-
liegt, in dem die weitere Anwendung des § 1579 Abs. 2 BGB mit dem Grundge-
setz unvereinbar ist. Eine Entscheidung in der Sache ist indessen nur
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moglich, wenn diese Frage verneint wird; dann ist § 1579 Abs. 2 BGB weiter

Q

anzuwenden mit der Folge, daB die Hadrteregelung des § 1579 Abs. 1 BGB nichté
gilt. In Fdllen, in denen die Frage bejaht wird, sind die Gerichte hingegen
zu einer Sachentscheidung iiber das Unterhaltsbegehren nicht befugt; sie
miissen dann das Verfahren aussetzen, bis der Gesetzgeber eine verfassungs-
konforme Regelung getroffen hat.

YAl
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Von seinem Standpunkt aus, daB hier ein besonders gelagerter Hirtefall
gegeben sei, war das Kammergericht daher an einer Sachentscheidung ge-
hindert. Statt § 1579 Abs. 2 BGB nicht und die Harteklausel des § 1579
Abs. 1 BGB uneingeschrdnkt anzuwenden, hdatte es das Verfahren nach dem
Ergebnis seiner Beurteilung aussetzen miissen.

3. Die Revision beanstandet jedoch zu Recht, daB die bisherigen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts dessen Annahme nicht tragen, hier liege
ein "besonders gelagerter Hirtefall" vor.

Zu den Voraussetzungen eines besonders gelagerten Hirtefalles im Sinne
des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom 14. Juli 1981 hat der Senat
entschieden, daB Sachverhalte gemeint sind, in denen die unverkiirzte Zu-
bil1igung des eheangemessenen Unterhalts zu einer mit dem Verfassungsgrund-
satz der VerhdltnismiBigkeit unvereinbaren Belastung des Unterhalts-
pflichtigen filhren wiirde (vgl. die Senatsurteile vom 23. Mdrz 1983 aa0 und
vom 9. November 1983 - IVb ZR 22/82 - FamRZ 1984, 154). Um einen solchen zu
ermitteln, ist eine umfassende Abwdgung der Umstinde des Einzelfalles unter
besonderer Beriicksichtigung der Belange des Kindeswohles geboten; denn die
Regelung des § 1579 Abs. 2 BGB soll vornehmlich verhindern, daB der be-
treuende Elternteil infolge seines Fehlverhaltens UnterhaltseinbuBen
erleidet und deshalb zu einer das Kindeswohl beeintrdchtigenden Erwerbs-
titigkeit gezwungen ist. Ein besonders gelagerter Hartefall kann sich auch
daraus ergeben, daB die Voraussetzungen des § 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB in
besonders krasser Weise verwirklicht sind. Aus dem Vorrang der Belange des
Kindes ergibt sich indessen, daB der zuletzt genannte Gesichtspunkt auf
(seltene) Ausnahmefdlle zu beschrdnken ist. Die vom Kammergericht darge-
legten Griinde rechtfertigen nicht die Annahme eines derartigen Hirtefalles.
Auch wenn es sich bei P. um einen vom Antragsteller eingefiihrten gemein-
samen Bekannten der Parteien handelte, der dessen Vertrauen miBbraucht
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haben mag, weicht das Verhalten der Antragsgegnerin von den sonst dem

§ 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB zuzuordnenden Sachverhalten nicht derartig ab, daB
die Gewdhrung von Unterhalt nicht mehr zugemutet werden kann. Dasselbe
gilt, soweit P. gelegentlich in der Ehewohnung iibernachtet hat, zumal das
Kind der Parteien damals erst drei Jahre alt war. Die Antragsgegnerin hat
sich bei der Aufnahme des Verhdltnisses zu P. nicht auffallend anders ver-
halten, als dies auch sonst bei derartigen Lebensvorgangen geschieht. Sie
hat den Beginn des Verhdltnisses zudem schon kurze Zeit spdter dem Antrag-
steller offenbart und wenige Tage danach die Konsequenzen aus ihrem Ver-
halten gezogen, indem sie aus dem als Ehewohnung benutzten Einfamilienhaus,

dessen Miteigentimerin sie war, ausgezogen ist.

Eine Inanspruchnahme des Antragstellers auf Unterhalt kann auch nicht
deshalb als unverhdltnismdBig oder besonders hart angesehen werden, weil
die Antragsgegnerin in der Zeit, fiir die sie Unterhalt begehrt, Einkiinfte
erzielt hat und weiterhin erzielt, die den nach der Rechtsprechung des
Berufungsgerichts zur Bestreitung des eigenen angemessenen Unterhalts
erforderlichen Selbstbehalt von monatlich 1.200 DM iibersteigen. Diese
Tatsache fithrt vielmehr von vornherein zu einer geringeren Bemessung des
Unterhaltsanspruchs, weil es infolge der von der Antragsgegnerin schon
wahrend der Ehe ausgeiibten und nach der Scheidung beibehaltenen Halbtags-
tdatigkeit nur noch um den nicht gedeckten Teil des Unterhaltsbedarfs geht,
auf den auBerdem die Einkiinfte anzurechnen sind, die sich die Antrags-
gegnerin wegen der Betreuung des Zeugen P. wahrend des Zusammenlebens mit
ihm zurechnen lassen muB (vgl. Senatsurteil vom 9. November 1983 - IVb ZR
22/82 - aa0d S. 156).

Feh1t der bisherigen Bewertung des Berufungsgerichts, daB es sich um
einen besonders gelagerten Hirtefall handelt, danach eine ausreichende tat-
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sachliche Grundlage, kann das klagabweisende Urteil auch aus diesem Grunde
nicht bestehen bleiben. Die Sache muB an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen werden, weil eine erneute umfassende tatrichterliche Priifung zur
Anwendung des § 1579 Abs. 2 BGB notwendig ist, wobei miglicherweise auch
die bisher nicht festgestellten Einkommensverhdltnisse des Antragstellers
zu beriicksichtigen sein werden, denen fiir die Entscheidung iiber die Ver-
hdltnismdBigkeit der Belastung mit einer Unterhaltspflicht gegeniiber der
Antragsgegnerin eine wesentliche Bedeutung zukommt (vgl. Senatsurteil vom
9. November 1983 - IVb ZR 22/82 - aa0).

Fiir das weitere Verfahren wird vorsorglich darauf hingewiesen, daB der
Bundesgerichtshof bisher nicht die Frage entschieden hat, ob ein nach
§ 1579 Abs. 1 Nr. 4 BGB ausgeschlossener Unterhaltsanspruch wieder aufleben
kann, wenn der bediirftige Ehegatte das zum AusschluB fiihrende Verhalten
spater aufgibt.
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